




Klauzula moralnoci (publicznej) w prawie polskim
i europejskim jako przyk‡ad regulacyjnej, ochronnej
oraz innowacyjnej funkcji prawa
1. Uwagi wprowadzaj„ce
Kwestia ochrony moralnoci poprzez klauzulŒ moralnoci publicz-
nej i klauzule o treci pokrewnej1 ma tu charakter raczej opisowy, ni¿
normatywny i po‡„czona jest z prób„ odpowiedzi na pytanie, jak„ funk-
cjŒ z punktu widzenia porz„dku prawnego i jego funkcjonowania w spo-
‡eczeæstwie oraz z punktu widzenia praw (i postaw) jednostki mo¿e
ona pe‡niæ.
Warto ustaliæ granice pojŒciowe takich terminów, jak system i po-
rz„dek prawny, które  choæ bywaj„ u¿ywane zamiennie  nie s„ jed-
nak synonimami. Jako porz„dek prawny okreliæ mo¿na zbiór
wszystkich regu‡ [norm i zasad  A. K.] funkcjonuj„cych w obrocie
prawnym i stanowi„cych potencjalne podstawy normatywne podejmo-
wania decyzji2. System prawny rozumiany jest natomiast bardziej
pozytywistycznie jako ca‡okszta‡t obowi„zuj„cych w danym paæstwie
norm prawnych3. Kluczow„ ró¿nicŒ wprowadza tu zatem przymiot-
nik obowi„zuj„cy. Na system prawa sk‡adaj„ siŒ bowiem wi„¿„ce
i obowi„zuj„ce de lege lata przepisy  czyli bezporedni efekt dzia‡al-
noci prawodawcy, porz„dek prawa jest natomiast pojŒciem szerszym,
1 S„ to m.in.: porz„dek publiczny, interes publiczny czy dobro wspólne,
jednak z uwagi na ograniczona objŒtoæ niniejszego opracowania odnosi siŒ ono
wy‡„cznie do klauzuli moralnoci publicznej.
2 Zob. Leszek Leszczyæski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i te-
zy orzecznictwa, Zakamycze, Kraków 2001, s. 35.
3 Zob. Grzegorz Seidler, Henryk Groszyk, Jan Malarczyk, Antoni Pieni„¿ek,
WstŒp do nauki o paæstwie i prawie, Morpol, Lublin 2000, s. 172.
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gdy¿ zawiera w sobie inne regu‡y (...) stanowi„ce potencjalne podsta-
wy normatywne podejmowania decyzji4. A zatem w ramach porz„d-
ku prawnego mog„ znaleæ siŒ, jako ród‡a podstawy decyzji, tak¿e
normy i kryteria bŒd„ce logicznym b„d interpretacyjnym nastŒpstwem
dzia‡aæ prawodawcy i nie posiadaj„ce charakteru formalnie wi„¿„ce-
go (np. soft law, orzecznictwo, kryteria otwarte zarysowane w klauzu-
lach generalnych  czyli odniesienia do innych systemów normatyw-
nych), co jest zjawiskiem charakterystycznym zw‡aszcza dla prawa
europejskiego.
Nale¿y przy tym zaznaczyæ tak¿e, ¿e pojŒcie prawo europejskie
mo¿e byæ równie¿ rozumiane niejednolicie  tj. w sensie szerszym lub
wŒ¿szym. W pierwszym znaczeniu obejmuje prawo tworzone w obrŒ-
bie ró¿nych europejskich organizacji miŒdzynarodowych (takich jak
np. Rada Europy), w drugim za aspekcie  prawo Unii Europejskiej.
Opracowanie dotyczy rozumienia tego pojŒcia sensu largo.
Europejski porz„dek prawny jest zatem rozumiany jako zbiór norm
i zasad ustanowionych lub uznanych przez paæstwa uczestnicz„ce albo
prawodawcŒ regionalnego (Rada Europy) lub ponadnarodowego (Unia
Europejska), zbiór zasad wspólnych porz„dkom prawnym paæstw eu-
ropejskich oraz zbiór nastŒpstw logicznych i interpretacyjnych i war-
toci, do których odsy‡aj„ przepisy prawa.
Istotne znaczenie w kontekcie zarówno pojŒcia porz„dku prawne-
go, jak i w ramach niniejszego opracowania ma zw‡aszcza case-law,
czyli dorobek orzeczniczy s„dów i trybuna‡ów, do którego kamieni
milowych odwo‡uje siŒ niniejszy tekst.
2. Funkcje prawa
2.1. PojŒcie funkcji prawa
Je¿eli chodzi o funkcje prawa, jako zjawiska spo‡ecznego znajduj„cego
emanacjŒ w systemie i porz„dku prawnym, warto wyjæ od przypo-
mnienia faktu, i¿ prawo jest  jako element kontroli spo‡ecznej  z jed-
nej strony warunkowane poprzez funkcjonuj„c„ w danym spo‡eczeæ-
stwie aksjologiŒ i obyczajowoæ, z drugiej za strony  samo j„ zmienia
i kszta‡tuje.
Porz„dki i systemy prawne, ga‡Œzie prawa, normy oraz instytucje
prawne wywo‡uj„ zatem poprzez swoje istnienie i dzia‡anie okrelone
4 Por. L. Leszczyæski, Zagadnienia..., op. cit., s. 35.
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skutki, a wiŒc realizuj„ pewne funkcje wobec swojego otoczenia, jakim
jest spo‡eczeæstwo i jednostki, które je tworz„. W zwi„zku z tym mówi
siŒ o spo‡ecznych funkcjach prawa, a popularne wspó‡czenie, post-
pozytywistyczne rozumienie prawa jako dyskursu dobrze wpisuje siŒ
w mechanizm wzajemnego oddzia‡ywania prawa i spo‡eczeæstwa.
Najogólniej rzecz ujmuj„c, funkcjŒ mo¿na zdefiniowaæ jako pewn„
zale¿noæ miŒdzy dwoma wielkociami (zjawiskami), polegaj„c„ na tym,
¿e zmiana jednego zjawiska poci„ga za sob„ zmianŒ drugiego. Mo¿na
zatem powiedzieæ, ¿e pojŒcie funkcji odnosi siŒ do kategorii skutków.
W naukach prawnych funkcjŒ widzi siŒ dodatkowo poprzez pryzmat
celów5.
W zwi„zku z powy¿szym, prawoznawstwo rozró¿nia dwie p‡aszczy-
zny zwi„zane z tym pojŒciem. Po pierwsze  w ujŒciu akcentuj„cym
aspekt teleologiczny  funkcje prawa mog„ byæ rozumiane jako cele
i oczekiwania le¿„ce u podstaw regulacji prawnych i wyboru wartoci,
do których siŒ w nich odsy‡a. Po drugie  w ujŒciu k‡ad„cym nacisk na
rezultat  jako faktyczne skutki spo‡eczne wywo‡ane dan„ regulacj„
prawn„. Prawo skuteczne to prawo, w przypadku którego faktycznie
osi„gniŒty rezultat pokrywa siŒ z zamierzonym przez prawodawcŒ ce-
lem, przywiecaj„cym jego tworzeniu.
2.2. Charakterystyka wybranych funkcji prawa
Swoist„ metafunkcj„ prawa jest funkcja regulacyjna, czyli zapewnie-
nie ‡adu drog„ regulowania ró¿nych dziedzin ¿ycia w skali ogólnospo-
‡ecznej. Poprzez formu‡owanie wzorów zachowaæ (czyli przede wszyst-
kim przez normy materialnoprawne) prawo tworzy strukturŒ powi„zaæ
zobowi„zaniowo-uprawnieniowych (ale te¿ skutkowo-przyczynowych)
w spo‡eczeæstwie6.
W ramach tej metafunkcji wyró¿nia siŒ  z uwagi na ró¿ne kryteria
 kilkanacie rozmaitych funkcji prawa, odnosz„cych siŒ do ró¿nych
celów i skutków jego spo‡ecznego dzia‡ania. CzŒsto s„ one powi„zane
s„ w dialektyczne zale¿noci miŒdzy sob„ i dotycz„ przeciwstawnych
5 Por. Iwona Bogucka, Funkcje prawa. Analiza pojŒcia, Zakamycze, Kraków 2000,
s. 51 i nast.; Jerzy Zajad‡o (red.), Leksykon wspó‡czesnej teorii i filozofii prawa,
C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 99. Na ten temat zob. tak¿e: Maria Borucka-Arcto-
wa, Spo‡eczne pogl„dy na funkcje prawa, Ossolineum, Wroc‡aw 1981, passim.
6 Zob. Andrzej Korybski, Leszek Leszczyæski, Antoni Pieni„¿ek, WstŒp do pra-
woznawstwa, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2003, s. 37-38.
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zjawisk. Poni¿ej przedstawiono te, które wydaj„ siŒ mieæ najwiŒkszy
zwi„zek z zagadnieniem kryteriów otwartych w ogóle, a moralnoci„
publiczn„ w szczególnoci. S„ to funkcje:
 stabilizacyjna (utrwalanie okrelonego, opartego tak¿e na warto-
ciach pozaprawnych, ‡adu spo‡ecznego i tym samym zapewnianie
pewnoci prawa i bezpieczeæstwa obrotu prawnego);
 innowacyjna (wprowadzanie zmian do ustroju politycznego, go-
spodarczego, b„d spo‡ecznego, zgodnie z potrzebami spo‡ecznymi w
danym czasie i zmianami ich dotycz„cymi  tak¿e zmianami w zakre-
sie aksjologii spo‡ecznej);
 ochronna (wyznaczenie katalogu wartoci, które zarówno spo‡e-
czeæstwo, jak i prawodawca preferuje i chroni);
 motywacyjna (zachŒcanie tzw. adresatów pierwotnych norm praw-
nych do okrelonych zachowaæ i poszanowania okrelonych wartoci,
preferowanych przez prawodawcŒ oraz zniechŒcanie do zachowaæ i
wartoci przez prawodawcŒ niepo¿„danych ze spo‡ecznego punktu
widzenia  przy czym ten drugi aspekt mo¿na okreliæ jako funkcjŒ
prewencyjn„);
 wychowawcza, zwan„ te¿ edukacyjn„ (kszta‡towanie okrelonych
postaw w spo‡eczeæstwie i wdra¿anie poprzez normy prawne okrelo-
nych wartoci, a co za tym idzie, kszta‡towanie relatywnie trwa‡ych 
choæ nie bezrefleksyjnych i bezkrytycznych  motywów pewnych za-
chowaæ oraz wp‡ywanie na same zachowania)7.
W kontekcie ostatniej z wymienionych funkcji niektórzy wspomi-
naj„ te¿ o socjalizacyjnej funkcji prawa, tj. o wychowaniu poprzez pra-
wo w duchu okrelonego zespo‡u wartoci i ocen.8
Otwart„ kwesti„ pozostaje oczywicie ocena konkretnych treci, jakie
zawiera prawo, oddzia‡uj„ce w jeden z wy¿ej wymienionych sposobów
na ¿ycie spo‡eczne. Cele prawodawcy mog„ bowiem byæ w praktyce
ró¿nie rozumiane i mieæ ró¿ne pod‡o¿e aksjologiczne (w tym tak¿e
polityczne), a rezultaty osi„gane za pomoc„ prawa s„ nie tylko ró¿ne,
ale i rozmaicie uzasadniane i ocenianie.
7 Zob. S‡awomira Wronkowska, Zygmunt Ziembiæski, Zarys teorii prawa, Ars
boi et aequi, Poznaæ 1997, s. 233-239. Uproszczone ujŒcie zale¿noci pomiŒdzy ró¿-
nymi funkcjami prawa w postaci schematów i tabel zob. Anna Kalisz, Eliza Pro-
kop-Perzyæska, Podstawy prawoznawstwa w schematach i tabelach, Oficyna Wy-
dawnicza Humanitas, Sosnowiec 2009, s. 15-16.
8 Zob. A. Korybski, L. Leszczyæski, A. Pieni„¿ek, WstŒp, op. cit., s. 38.
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Niew„tpliwie przy tym w przypadku niektórych zagadnieæ ‡atwiej
osi„gn„æ konsensus spo‡eczny, ni¿ w innych, zw‡aszcza wzbudzaj„-
cych silne emocje w ramach debaty publicznej. Do takich w‡anie kon-
trowersyjnych pojŒæ nale¿y moralnoæ publiczna.
3. Moralnoæ (publiczna)  próby dookrelenia pojŒcia
i zakresu analizy
cis‡e zdefiniowanie pojŒcia moralnoci jest  w wiŒkszym nawet stop-
niu, ni¿ w przypadku pojŒcia prawa  bardzo trudne, bior„c pod uwa-
gŒ spory, jakie oba te wieloznaczne terminy budz„ w naukach spo‡ecz-
nych. Obie te kategorie  pomimo zupe‡nie odmiennego sposobu ich
powstawania  mog„ byæ postrzegane b„d jako normy, b„d jako fak-
ty spo‡eczne, a problem relacji miŒdzy nimi i stopnia ich nieuniknio-
noci stanowi od stuleci jeden z g‡ównych problemów filozofii prawa9.
Idee dotycz„ce stosunków miŒdzy prawem a moralnoci„ stanowi„
istotne czynniki ideologii politycznych, a tym samym przek‡adaj„
siŒ na wiatopogl„d, uznanie i przekonania ¿yciowe osób sprawuj„-
cych w‡adzŒ, co z kolei  przynajmniej w okrelonym stopniu determi-
nuje ich decyzje w zakresie zarówno tworzenia, jak i stosowania pra-
wa10.
W ramach nauk prawnych moralnoæ okrelana jest  nieco zawŒ-
¿aj„co  jako zobiektywizowane, lecz niezinstytucjonalizowane regu-
‡y i zasady postŒpowania oraz standardy ocenne,11 których treæ jest
zwi„zana z pojŒciami dobra i z‡a (nota bene jeszcze szerszymi ni¿ pra-
wo i moralnoæ). Normy moralne stanowi„ zatem zarówno motywy
w‡asnego postŒpowania ludzi, jak i kryteria oceny postŒpowania in-
nych. Nie ma wiŒc takiej ga‡Œzi prawa, która w jaki sposób nie ‡„czy-
‡aby siŒ z moralnoci„  podobnie jak filozofia prawa i filozofia moral-
na nie mog„ byæ od siebie oddzielone.
Zagadnienie zredukowano tu do problematyki ochrony okrelone-
go wycinka moralnoci poprzez klauzulŒ moralnoci publicznej.
PojŒcie moralnoci uzupe‡nione zatem zostaje przymiotnikiem pu-
9 Por.: G. Seidler, H. Groszyk, J. Malarczyk, A. Pieni„¿ek, WstŒp, op. cit., s. 117
i nast. 120; Wies‡aw Lang, Prawo i moralnoæ, PWN, Warszawa 1989, passim.
10 Por. W. Lang, Prawo i moralnoæ, op. cit., s. 7.
11 Ibidem, s. 8.
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bliczny, czyli dotycz„cy ca‡ego spo‡eczeæstwa lub jakiej zbiorowo-
ci, s‡u¿„cy ogó‡owi dostŒpny lub przeznaczony dla wszystkich12.
Warto zauwa¿yæ, ¿e je¿eli chodzi o polsk„ judykaturŒ, to przymiot-
nik ten próbowano zdefiniowaæ w ramach pierwszej i ostatniej próby
wyjanienia terminu interes publiczny, podjŒtej w latach tryzdyie-
sttych XX w. (Publiczny [odnosi siŒ do  A. K.] organizacji spo‡ecz-
nej, paæstwa lub samorz„du, albo w ogóle ¿ycia spo‡ecznego)13. Istot-
ne przy tym jest, ¿e moralnoci publicznej nigdy nie zdefiniowano
in abstracto.
W zwi„zku z tym, ¿e równie¿ w tekstach prawnych brak jest defini-
cji legalnej moralnoci publicznej, nale¿y temu wyra¿eniu przypisaæ
znaczenie zaczerpniŒte z jŒzyka potocznego14. Bior„c pod uwagŒ przy-
toczone wy¿ej definicje s‡ownikowe, moralnoæ publiczn„ mo¿na
zatem  nawet bez podejmowania prób jednoznacznego i precyzyjnego
okrelenia tego pojŒcia  uznaæ za klauzulŒ generaln„ s‡u¿„c„ ochro-
nie wartoci publicznych  czyli na tyle utrwalonych i akceptowa-
nych przez wiŒkszoæ spo‡eczeæstwa, ¿e mo¿na je uznaæ za charakte-
rystyczne.
Warto jednak pamiŒtaæ, ¿e obecnoæ tej klauzuli z jednej strony pe‡-
ni funkcjŒ ochronn„, z drugiej jednak  co nale¿y podkreliæ  stano-
wiæ mo¿e potencjalne zagro¿enie dla ró¿nych mniejszoci, w szczegól-
noci tych nieciesz„cych siŒ powszechn„ sympati„ w danym
spo‡eczeæstwie, które wszak równie¿ (a mo¿e nawet w szczególnoci)
powinny byæ chronione w ustroju demokratycznym. Klauzula ta za-
tem niesie w sobie pewne ryzyko manipulacji treci„ w niej zawart„.
3.1. Klauzula moralnoci publicznej jako wyraz aksjologii spo‡ecznej
w prawie
W prawoznawstwie wartoci definiowane s„ jako cechy przypisywane
danym desygnatom w wyniku ich dodatniej lub ujemnej oceny, doko-
nanej na podstawie okrelonego kryterium15. Na tzw. aksjologiŒ pra-
12 http://sjp.pwn.pl/slownik/2573013/publiczny, dostŒp 08. 12. 2011 r.
13 Wyrok SN z dn. 31.05. 1933, II K 285/33.
14 Micha‡ Potyra‡a, Moralnoæ publiczna jako przes‡anka ograniczania wybra-
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wa sk‡ada siŒ zatem zbiór wartoci zrelatywizowanych do standardów
ocennych zawartych w danym systemie prawa (wewn„trzsystemowych)
oraz do zasad i ocen, do których prawo odsy‡a (pozaprawnych)16. War-
toci te s„ inkorporowane do systemu prawnego porednio lub bezpo-
rednio i wspó‡tworz„ porz„dek prawny.
Aksjologia danego systemu prawa wywodzi siŒ wiŒc  przynajmniej
porednio  z aksjologii spo‡ecznej. Na tym polu cieraj„ siŒ równie¿
postawy subiektywistyczne i obiektywistyczne oraz pluralistyczne i uni-
wersalistyczne17.
Prawo ma zatem s‡u¿yæ okrelonym wartociom, wyra¿aj„cym
przede wszystkim interesy ludzi (jednostek), a wyj„tkowo tylko inne
interesy18.
Nauki spo‡eczne okrelaj„ wspó‡czesne postindustrialne spo‡eczeæ-
stwa europejskie jako multikulturowe19 i komunikacyjne, tj.
uwzglŒdniaj„ce pluralizm wartoci i balansuj„ce pomiŒdzy konfliktem
a wspó‡prac„. Aksjologia spo‡eczna stanowi zatem wypadkow„ wie-
lu ró¿nych, czŒsto przeciwstawnych koncepcji, doktryn czy interesów.
Z jednej strony nie jest wiŒc ‡atwo ustaliæ punkty wspólne. Nie ma
zgody co do zakresu pojŒciowego wiŒkszoci kluczowych sk„din„d ter-
minów (sprawiedliwoæ, równoæ, etc.) znajduj„cych odbicie w zasa-
dach prawa, jako metanormach i klauzulach generalnych, jako no-
nikach wartoci w ramach norm prawnych. Z drugiej  ka¿da
15 W. Lang, Aksjologia prawa, w: Bronis‡aw Czech (red.), Filozofia prawa a two-
rzenie i stosowanie prawa, IWS, Katowice 1992, s. 123-124; Z. Ziembiæski, WstŒp do
aksjologii dla prawników, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1990, s. 58; Por.
te¿: Aleksander Peczenik, Weighting Values, International Journal for the Se-
miotics of Law, 1992, No. 14, s. 138.
16 W. Lang, Aksjologia polskiego systemu prawa w okresie transformacji ustro-
jowej prawie w: L. Leszczyæski (red.), Zmiany spo‡eczne a zmiany w prawie. Ak-
sjologia. Konstytucja. Integracja europejska, Wydawnictwo UMCS, Lublin 1999,
s. 47 i nast.
17 M. in.: Z. Ziembiæski, WstŒp do aksjologii, op. cit., s. 60 i nast.
18 Ibidem, s. 97-98.
19 Multikulturalizm jest obecnie przedmiotem doæ szerokiej debaty spo‡ecznej,
czego wyrazem jest obecnoæ tej tematyki w mediach opiniotwórczych  zob. przy-
k‡adowo: Marcin Kula, Multi-problem. Czy idea wielokulturowych paæstw ju¿
upad‡a?, Polityka z 14. 12. 2011 http://www.polityka.pl/swiat/analizy/1522063,1,czy-
idea-wielokulturowych-panstw-juz-upadla.read#ixzz1giBUs5dN, dostŒp 16.12.2011.
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koncepcja prawa musi zaj„æ jakie stanowisko wobec kwestii, jak roz-
wi„zywaæ konflikty miŒdzy prawami jednostki, a dobrem wspólnym20.
W sytuacjach, gdzie nie mo¿na wypracowaæ konsensusu co do pojŒæ
i wartoci  konflikty aksjologiczne nale¿„ bowiem do konfliktów nie-
negocjowanych i czŒsto nierozwi„zywalnych  mo¿liwy jest kompro-
mis na poziomie normatywnym. Normy zawarte w przepisach tek-
stów aktów normatywnych s„ bowiem znacznie ‡atwiejsze do ustalenia,
ni¿ z natury swej niekodyfikowalne wartoci spo‡eczne. Z kolei  o czym
by‡a mowa  wprowadzanie do tekstu prawnego klauzul generalnych
powoduje obni¿enie stopnia jego precyzji i niekiedy czyni ca‡y proces
pozytywizacji wartoci w‡aciwie pozornym.
3.2. Moralnoæ publiczna jako zwrot nieostry i klauzula generalna
Wielokrotnie u¿yty ju¿ termin klauzula generalna oznacza czŒæ
przepisu prawnego bŒd„c„ zwrotem nieostrym (niedookrelonym)21,
zawieraj„cym kryterium otwarte, czyli takie, które wpuszcza do
systemu prawa elementy pozaprawnej aksjologii spo‡ecznej, upowa¿-
niaj„c tym samym podmiot stosuj„cy prawo do oparcia decyzji praw-
nej na wskazanych kryteriach pozaprawnych i daj„c mu wiŒksz„ swo-
bodŒ interpretacyjn„, ni¿ w przypadku precyzyjnych przepisów22. I choæ
siŒganie po normy pozaprawne odbywa siŒ za zgod„ samego prawa
(przepisów), nie zmienia to faktu, ¿e decyzja podejmowana jest czŒ-
ciowo w oparciu o regu‡y, które nie nale¿„ do systemu prawa (ale
wspó‡tworz„ pojemniejszy od niego porz„dek prawny).
Prawodawca u¿ywa wiŒc klauzul generalnych w celu uelastycznie-
nia treci prawa, uwra¿liwienia go na wartoci spo‡eczne. Ma to s‡u-
¿yæ przede wszystkim podejmowaniu nie tylko legalnych (odpowiada-
20 L. Morawski, G‡ówne problemy wspó‡czesnej filozofii prawa. Prawo w toku
przemian, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1999, s. 125.
21 Je¿eli chodzi o pojŒcie zwrotów nieostrych i niedookrelonych to niektórzy
(np. L. Leszczyæski) u¿ywaj„ ich zamiennie, inni natomiast (np. E. £Œtowska) trak-
tuj„ jako odrŒbne pojŒcia nie bŒd„ce synonimami. Niniejszy tekst przyjmuje ich
rozumienie za L. Leszczyæskim.
22 Por. L. Leszczyæski, Tworzenie generalnych klauzul odsy‡aj„cych, Wydawnic-
two Uniwersytetu Marii Sk‡odowskiej-Curie, Lublin 2000, s. 10 oraz 24-25; Józef
Nowacki, Problem blankietowoci przepisów zawieraj„cych klauzule generalne,
w: G. Sk„pska (red.), Prawo w zmieniaj„cym siŒ spo‡eczeæstwie, Wydawnictwo Adam
Marsza‡ek, Kraków 1992, s. 127. Zob. te¿ Ewa £Œtowska, Interpretacja a subsum-
cja zwrotów niedookrelonych i nieostrych, Paæstwo i Prawo 2011, nr 7-8, s. 18.
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j„cych prawu), ale i s‡usznych w kontekcie delikatnych stanów fak-
tycznych decyzji w jednostkowych sprawach.
Z jednej strony, treæ takiego zwrotu jest zatem ka¿dorazowo usta-
lana in concreto i zale¿y przede wszystkim od kontekstu normatywne-
go, w jakim zosta‡o ono u¿yte oraz celu regulacji prawnej. Jednoznaczne
jej okrelenie powodowa‡oby utratŒ elastycznoci i w efekcie odebra‡o-
by organom stosuj„cym prawo mo¿liwoæ podejmowania decyzji ze
szczególnym uwzglŒdnieniem warunków indywidualnych. Z drugiej
jednak  zwroty nieostre funkcjonuj„ w tzw. praktyce interpretacyj-
nej, co ma pomóc w dokonkretyzowaniu i ujednoliceniu ich treci.
Je¿eli chodzi o dokonywanie wyk‡adni klauzuli generalnej powta-
rzaj„cej siŒ w przepisach krajowych (w tym wypadku polskich), po-
nadnarodowych (unijnych) i miŒdzynarodowych (Europejska Konwen-
cja o Ochronie Praw Cz‡owieka i Podstawowych Wolnoci  EKPC)
praktyka zna dwie mo¿liwoci  interpretowaæ dane pojŒcie w kontek-
cie EKPC i prawa unijnego (tzw. pojŒcia autonomiczne) lub w kon-
tekcie prawa krajowego. W wiŒkszoci wypadków mamy do czynienia
z pierwszym wariantem. Od tej zasady istniej„ jednak wyj„tki, a auto-
nomicznoæ wyk‡adni tych zwrotów nie musi oznaczaæ tworzenia jed-
nolitych pojŒæ wspólnych dla wszystkich paæstw cz‡onkowskich.
4. Moralnoæ publiczna jako klauzula ograniczaj„ca wolnoæ
4.1. PojŒcie wolnoci w prawie
Warto podkreliæ, ¿e prawo wolnoci nie daje, mo¿e j„ tylko chroniæ
lub ograniczaæ poprzez okrelone normy. Tak rozumiana wolnoæ to
sfera mo¿noci dzia‡ania (facere) lub zaniechania (non facere) jednost-
ki wszŒdzie tam, gdzie prawo nie wprowadza zakazów (ani nakazów).
Jest to odwrócenie sytuacji istniej„cej w odniesieniu do paæstwa i jego
organów w kontekcie idei paæstwa prawa. Organ paæstwa dzia‡a bo-
wiem tam i o tyle, gdzie i o ile zosta‡ do tego przez prawo uprawniony.
Dzia‡a zatem na podstawie i w granicach prawa. Obywatel za mo¿e
dzia‡aæ wszŒdzie tam, gdzie ustawa nie wprowadzi‡a zakazów (czyli
nie zabroni‡a mu dzia‡ania). Jednoczenie nie musi dzia‡aæ nigdzie,
gdzie ustawa nie wprowadzi‡a nakazów (czyli dzia‡ania nie nakaza‡a).
Wolnoæ oznacza zatem sferŒ, gdzie jednostka mo¿e dokonaæ wybo-
ru co do swego postŒpowania. Tym samym prawne rozumienie wolno-
ci zbli¿a siŒ do rozumienia filozoficznego, które podkrela w pojŒciu
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wolnoæ element mo¿noci podejmowania decyzji i wi„¿e je z pojŒciem
godnoci ludzkiej.
W zale¿noci od porz„dku prawnego, w ramach którego kwestie te
s„ regulowane, mo¿emy mówiæ o prawach (i wolnociach) cz‡owieka
(prawo miŒdzynarodowe publiczne, w tym regionalne, jak EKPC), pra-
wach podstawowych (prawo Unii Europejskiej) oraz prawach obywa-
telskich i wolnociach konstytucyjnych (krajowe porz„dki prawne,
w tym system prawa polskiego)23.
Niezale¿nie od przyjŒtej terminologii prawnej, ustanawiaj„c rozu-
mian„ jak powy¿ej sferŒ wolnoci prawo wprowadza jednak jej ograni-
czenia z uwagi na konfliktuj„ce z interesami jednostki interesy ogó‡u
 np. w‡anie moralnoæ publiczn„.
W tym miejscu przechodzimy zatem od teoretycznego wprowadze-
nia do czŒci badawczo-analitycznej. W jej ramach warto zacz„æ od
przedstawionej poni¿ej mapy problemów zwi„zanych z klauzul„
moralnoci publicznej w prawie polskim i europejskim.
Po pierwsze, wskazano, w jakich aktach normatywnych zawarta
jest omawiana klauzula generalna na poziomie krajowym, europej-
skim i miŒdzynarodowym.
Po drugie  z braku definicji legalnej  siŒgniŒto tak¿e do najwa¿-
niejszych orzeczeæ w tym zakresie. Oprócz przepisów prawa material-
nego istnieje bowiem w tej kwestii pewna praktyka interpretacyjna
i linia orzecznicza. Analizie poddano wybrane orzecznictwo polskich
s„dów i trybuna‡ów, a przede wszystkim Trybuna‡u Sprawiedliwoci
Unii Europejskiej (TSUE) oraz Europejskiego Trybuna‡u Praw Cz‡o-
wieka (ETPC) pod k„tem rozumienia przez nie tytu‡owej klauzuli
generalnej, a jednoczenie wp‡ywu, jaki wywieraj„ orzeczenia jednych
podmiotów na decyzje drugich.
Po trzecie, w ramach wniosków koæcowych spróbowano zastano-
wiæ siŒ nad funkcjami, jakie pe‡ni ona w spo‡eczeæstwie oraz ewentu-
alnymi zagro¿eniami, które niesie.
4.2. Ograniczenie wolnoci konstytucyjnych
Obowi„zuj„ca konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej24 daje ochronŒ
prawn„ prawom i wolnociom cz‡owieka i obywatela. Expressis verbis
23 Por. A. Kalisz, B. Li¿ewski, The European Convention and Human Rights in
the Judgement of the EU Courts, w: M. Zirk-Sadowski, M. Golecki, B. Wojcie-
chowski (eds.), Multicentrism as an Emerging Paradigm in Legal Theory, Peter
Lang, Frankfurt am Main 2009, s. 198.
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chroni te¿ ich podstawŒ, czyli wolnoæ cz‡owieka (art. 31 ust. 1) jako
wartoæ wynikaj„c„ z przyrodzonej i niezbywalnej godnoci (art. 30),
co stanowi nawi„zanie do laickiej koncepcji prawa naturalnego i wy-
wodzonej z niej europejskiej koncepcji praw cz‡owieka.
Trybuna‡u Konstytucyjny podkrela, ¿e wolnoci i prawa obywateli
nie maj„ charakteru absolutnego i mog„ podlegaæ ograniczeniu, je¿eli
jest to w sposób wyrany dopuszczone w przepisach Konstytucji, b„d
gdy konieczne jest zharmonizowanie wolnoci z innymi normami, za-
sadami lub wartociami. Ograniczenia mog„ byæ przy tym dokonywa-
ne jedynie wyj„tkowo, po spe‡nieniu trzech warunków. Pierwszy z nich
ma charakter proceduralny i polega na tym, ¿e ograniczenia mo¿na
ustanawiaæ jedynie w drodze ustawy, a nie aktu o ni¿szej mocy praw-
nej. Pozosta‡e dwa maj„ charakter materialny. Wolnoæ ograniczyæ
mo¿na tylko w zakresie niezbŒdnym, czyli z zachowaniem proporcji
pomiŒdzy stopniem ograniczenia wolnoci jednostki a rang„ chronio-
nego interesu/dobra publicznego jako elementu zawartego w art. 1
dobra wspólnego (tzw. zasada proporcjonalnoci)25. Ostatnim warun-
kiem s„ wymienione enumeratywnie w art. 31 ust. 3 kryteria ograni-
czaj„ce, z których jednym jest ochrona moralnoci publicznej. Trybu-
na‡ zauwa¿y‡ przy tym, ¿e przyjŒte przez KonstytucjŒ klauzule
limituj„ce wyranie koresponduj„ z ujŒciem zawartym w EKPC. Rów-
nie¿ S„d Najwy¿szy w swoim orzecznictwie nawi„zuje do Konwencji
i do judykatury ETPC26.
24 Dz. U. 97.78. 483 z pón. zm.
25 Ibidem, s. 27. Zob. te¿ uchwa‡Œ TK z 02.03.1994, W 3/93 oraz orzeczenia TK
z 26.04.1995, K 11/94 i 05.11.1997, K 22/97.
26 Dla ilustracji warto przytoczyæ relatywnie nowe orzeczenie z dn. 14.01.2010,
III SK 15/09, dotycz„ce oddalenia kasacji od decyzji KRRiTV nak‡adaj„cej na TV
Polsat karŒ pieniŒ¿n„ za naruszenie standardów etycznych w programie Kuby
Wojewódzkiego: Z orzecznictwa ETPC wynika, ¿e argument ochrony moralnoci
w kontekcie religijnym pozwala na ograniczenie swobody wyra¿ania opinii w naj-
wy¿szym stopniu, poniewa¿ nie istnieje w tym zakresie jednolity standard europej-
ski, z uwagi na brak jednolitego europejskiego, a niekiedy nawet krajowego stan-
dardu w tym zakresie (wyrok z 20 wrzenia 1994 r. Otto-Preminger-Institut
przeciwko Austrii, pkt 50). Nawet bowiem wypowied artystyczna nie mo¿e byæ
bez powodu obraliwa dla innych, bo wtedy nie przyczynia siŒ do jakiejkolwiek
formy debaty publicznej (wyrok Otto-Preminger-Institut, pkt 49). Wypowiedzi poza
debat„ publiczn„ nakierowane tylko na obra¿anie innych osób (np. wyrok z 28
wrzenia 2000 r. Lopez Gomes da Silva przeciwko Portugalii, pkt 34) mog„ zatem
podlegaæ surowszym sankcjom ni¿ wypowiedzi zwi„zane z przekazywaniem infor-
macji.
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 Klauzula moralnoci publicznej wystŒpuje zatem w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP oraz kilku aktach rangi ustawowej (m. in. w ustawie
o swobodzie dzia‡alnoci gospodarczej, prawie w‡asnoci przemys‡o-
wej, prawie o zgromadzeniach, prawie o stowarzyszeniach, ustawie
o gwarancjach wolnoci sumienia i wyznania, ustawie o organizacji i
prowadzeniu dzia‡alnoci kulturalnej oraz postŒpowaniu w sprawach
nieletnich). Za jej pomoc„ mog„ byæ ograniczane zw‡aszcza wolnoæ
sumienia i wyznania, wolnoæ zrzeszania siŒ i organizowania zgroma-
dzeæ, wolnoæ wypowiedzi, swoboda dzia‡alnoci gospodarczej b„d kul-
turalnej, oraz zasada jawnoci rozprawy.
Pró¿no jednak w orzecznictwie polskich s„dów i trybuna‡ów szukaæ
prób ogólnego definiowania moralnoci publicznej. Wszelkie próby
wyjanienia tego pojŒcia s„ zawsze mocno osadzone w konkretnym
kontekcie sytuacyjnym.
Przyk‡adowo Trybuna‡ Konstytucyjny27 definiowa‡ elementy moral-
noci publicznej w zale¿noci od instytucji prawnych, których by‡a t‡em:
Moralnoæ publiczna rozumiana jest tu jako pewne zaufanie oby-
wateli do paæstwa () [i  A. K.] do stanowionego przezeæ prawa28,
podobnie: moralnoæ publiczn„ mo¿na interpretowaæ jako przejaw
zaufania do paæstwa, które jest reprezentowane i dzia‡a przez swo-
ich funkcjonariuszy, ale tak¿e jako element zaufania do prawa29 oraz
Wywodz„ca siŒ jeszcze z prawa rzymskiego jedna z klasycznych zasad moral-
nych i prawnych: nemo turpitudinem suam allegans audiatur (nikt nie jest
s‡uchany przez s„d, gdy powo‡uje siŒ na w‡asny wystŒpek. Z w‡asnego niegodzi-
wego czy bezprawnego czynu nie mo¿na wyprowadzaæ dla siebie praw, ani prze-
ciwstawiaæ takiego postŒpowania prawom innych.  A. K), zachowuje aktual-
noæ tak¿e wspó‡czenie. Powoduje bowiem, ¿e dopuszczalne s„ ograniczenia
27 Na sam„ klauzulŒ moralnoci publicznej  bez prób definiowania  TK powo-
‡uje siŒ nieco czŒciej  w XXI w. m. in. w orzeczeniach: K 17/05, P 3/06, SK 40/01,
K 25/09, P 10/06, K 2/07, K 06/09.
28 Wyrok TK 06.07.1999, P 2/99, dotycz„cy przepisów okrelaj„cych bieg termi-
nu przedawnienia od dnia 1 stycznia 1990 roku wobec przestŒpstw pope‡nionych
przez funkcjonariuszy paæstwowych w latach 1944-1989.
29 Wyrok TK z dn. 24.02.2010, K 06/09, dotycz„cy przepisów ustawy o zmianie
ustawy o zmianie ustawy o zaopatrzeniu emerytalnym ¿o‡nierzy zawodowych oraz
ich rodzin oraz ustawy o zaopatrzeniu emerytalnym funkcjonariuszy Policji, Agen-
cji Bezpieczeæstwa WewnŒtrznego, Agencji Wywiadu, S‡u¿by Kontrwywiadu Woj-
skowego, S‡u¿by Wywiadu Wojskowego, Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Stra-
¿y Granicznej, Biura Ochrony Rz„du, Paæstwowej Stra¿y Po¿arnej i S‡u¿by
WiŒziennej oraz ich rodzin.
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jego konstytucyjnych praw i wolnoci podyktowane w‡anie wymogami moral-
noci publicznej30.
Klauzula ta znaczniej czŒciej wystŒpuje w maj„cych moc równ„
ustawie  bilateralnych lub multilateralnych  ratyfikowanych umo-
wach miŒdzynarodowych.
4. 3. Ograniczenie praw (wolnoci) cz‡owieka
EKPC nie wspomina o godnoci ludzkiej, odwo‡uje siŒ jednak w swej
preambule do wolnoci i wyranie koresponduje aksjologicznie z polsk„
Konstytucj„31 poprzez nawi„zanie do laickiej koncepcji prawa natural-
nego.
Omawiana klauzula  jako ochrona moralnoci  wystŒpuje w art.
8 (wolnoæ ¿ycia prywatnego i rodzinnego), art. 9 (wolnoæ sumienia),
art. 10 (wolnoæ wypowiedzi), oraz art. 11 (wolnoæ zgromadzeæ i sto-
warzyszania siŒ) Konwencji Europejskiej. Jest jedn„ z kilku klauzul li-
mitacyjnych, wprowadzaj„cych kryteria otwarte do treci Konwencji32.
Pomimo semantycznej ró¿nicy w sformu‡owaniu i braku opatrze-
nia przymiotnikiem publiczna przepis ten mo¿na uto¿samiaæ z klau-
zul„ moralnoci publicznej, jako ¿e klauzule ograniczaj„ce z natury
swej powo‡uj„ siŒ na wartoci i interesy zbiorowe, które t‡umacz„ owo
ograniczanie. Moralnoæ ma tu zatem charakter publiczny.
Enigmatyczne sformu‡owania Konwencji wrŒcz wymuszaj„ po-
si‡kowanie siŒ orzecznictwem strasburskim podczas jej stosowania.
Natomiast obecnoæ generalnych klauzul wi„¿e siŒ z powstaniem dok-
tryny marginesu oceny33. Jest to ukszta‡towana przez praktykŒ
30 Wyrok TK 11.04.2006, P 2/99, dotycz„cy przepisów obci„¿aj„cych ma‡¿onka
wy‡„cznie winnego rozk‡adu po¿ycia obowi„zkiem alimentacyjnym nieograniczo-
nym w czasie.
31 A w‡aciwie to polska Konstytucja koresponduje z EKPC.
32 A. Kalisz, L. Leszczyæski, B. Li¿ewski, Wyk‡adnia prawa. Model ogólny a per-
spektywa Europejskiej Konwencji Praw Cz‡owieka i prawa Unii Europejskiej, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sk‡odowskiej, Lublin 2011, s. 140-141.
33 Szerzej: Howard C. Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine in the Dy-
namics of European Human Rights Jurisprudence, Kluwer, Dordrecht 1996, pas-
sim; Adam Winiewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego
Trybuna‡u Praw Cz‡owieka, Wydawnictwo Fundacji Uniwersytetu Gdaæskiego,
Gdaæsk 2008, passim; Yutaka Arai-Takahashi, The Margin of Appreciation Doctri-
ne and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR, Intersen-
tia, Antwerpen 2001, passim.
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orzecznicz„ koncepcja rozumienia klauzul ograniczaj„cych wolnoæ
jednostki w ten sposób, ¿e ostateczn„ odpowiedzialnoæ za ich treæ
pozostawia siŒ stronom Konwencji. Margines oceny dotyczy zatem
implementacji i interpretacji EKPC. Jest to wiŒc bardziej regu‡a uza-
sadniania, ni¿ interpretacji, która umo¿liwia Trybuna‡owi okazanie
() poszanowania dla celów, które paæstwo chce osi„gn„æ34. UwzglŒd-
nianie marginesu oceny nie znajduje podstawy w ¿adnym przepisie
EKPC (chyba, ¿e za tak„ podstawŒ uzna siŒ sam fakt u¿ycia sformu‡o-
waæ nieostrych, w stosowanie których wpisany jest luz decyzyjny),
jest jednak praktykowane ju¿ od pierwszych lat obowi„zywania Kon-
wencji.
Na stra¿y wolnoci w kontekcie jej uzasadnionego ograniczania
stoi  znowu  zasada proporcjonalnoci. Ograniczenie praw i wolno-
ci musi byæ nie tylko przewidziane przez prawo, ale tak¿e konieczne
w spo‡eczeæstwie demokratycznym. Ka¿de paæstwo ma przy tym
swobodŒ w okreleniu katalogu przes‡anek tej koniecznoci. Dopiero
nastŒpczo sposób, w jaki to uczyni‡o podlega to ocenie Trybuna‡u.
Sama koncepcja marginesu oceny zwi„zana jest natomiast z kore-
sponduj„cymi z powy¿szymi za‡o¿eniami zasadami subsydiarnoci i sy-
tuacyjnoci. Pierwsza z nich oznacza, ¿e ochrona miŒdzynarodowa
w zakresie praw cz‡owieka ma na celu jedynie wspomaganie ochrony
krajowej, a nie jej zastŒpowanie. Zasada ta wi„¿e siŒ z kwesti„ balan-
sowania wartoci  w tym przypadku uniwersalne wartoci, za jakie
przyjŒto wolnoæ i godnoæ ludzk„, a respektowaniem ró¿norodnoci
kulturowej w paæstwach-stronach EKPC. W tym kontekcie mówi siŒ
o doktrynie powci„gliwoci organów europejskich35. Zasada sytuacyj-
noci oznacza z kolei uwzglŒdnianie warunków danego paæstwa oraz
konkretnych okolicznoci faktycznych. Najszerszy margines przyzna-
wany jest przez Trybuna‡ w‡anie sprawom dotycz„cym moralnoci,
poniewa¿ nie istnieje ani uniwersalna, ani nawet jednolita dla Europy
koncepcja czy definicja tego pojŒcia.
34 R. S. J. MacDonald, The Margin of Appreciation in the Jurisprudence of the
European Court of Human Rights, w: A. Casse, Joseph H. H. Weiler (eds.), Collec-
ted Courses of the Academy of European Law, Florence 1990, s. 160, za: Julia Kape-
laæska-PrŒgowska, Koncepcja tzw. marginesu oceny w orzecznictwie ETPC, Paæ-
stwo i Prawo, 2007, nr 12, s. 88.
35 Cezary Mik, Koncepcja normatywna europejskiego prawa praw cz‡owieka,
Wydawnictwo UMK, Toruæ 1994, s. 236.
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Zagadnienie interpretacji klauzuli ochrony moralnoci pojawi‡o
siŒ w doæ licznych orzeczeniach ETPC36. Najwyraniejsz„ ilustracjŒ
stanowi jednak wyrok ETPC w sprawie Handyside:
na podstawie prawa wewnŒtrznego ró¿nych paæstw () nie sposób znaleæ jed-
nolitej europejskiej koncepcji moralnoci. Pogl„dy prawne w tej dziedzinie ró¿-
ni„ siŒ w zale¿noci od czasu i miejsca, w szczególnoci dzi, w dobie charakte-
ryzuj„cej siŒ szybkimi zmianami opinii o moralnoci. W‡adze krajowe, ze wzglŒdu
na sta‡y kontakt z tymi problemami na miejscu, potrafi„ lepiej od miŒdzynaro-
dowego sŒdziego oceniæ wymagania dotycz„ce ochrony moralnoci i koniecz-
noæ stosowania ograniczeæ lub kar37.
W tym orzeczeniu ETPC podkreli‡, ¿e margines oceny przyznany jest
w‡adzom krajowym, bŒd„cym w bezporednim i ci„g‡ym kontakcie
z w‡asnym spo‡eczeæstwem i maj„cym lepsze rozeznanie w przedmio-
cie ró¿norodnych, konkuruj„cych w nim interesów. Dotyczy to zarów-
no krajowego ustawodawcy, jak i s„dów, dokonuj„cych wyk‡adni i sto-
sowania obowi„zuj„cego prawa  w tym wspó‡stosowania prawa
krajowego z EKPC.
Na podstawie orzecznictwa ETPC mo¿na wysnuæ wniosek, ¿e gdy
istnieje konsensus dotycz„cy interpretacji konwencyjnych pojŒæ, wte-
dy nie mo¿na mówiæ o ¿adnym marginesie oceny. Trybuna‡ powo‡uje
siŒ na niego tylko gdy istnieje ró¿norodnoæ rozumienia danego pojŒ-
cia (jak w przypadku ochrony moralnoci). Wiadomo te¿, siŒganie
po ten argument oznacza zazwyczaj, ¿e sprawa koæczy siŒ orzecze-
niem sprzyjaj„cym paæstwu, które zosta‡o pozwane38.
Zwolennicy tej doktryny podkrelaj„, ¿e stosowanie marginesu
oceny ma na uwadze nie tylko ró¿norodnoæ spo‡eczeæstw europej-
skich, ale równie¿ uwzglŒdnia dynamikŒ zmian aksjologicznych w nich
zachodz„cych. Tym samym stanowi efektywne narzŒdzie precyzowa-
nia dzia‡aæ i zachowaæ wyranie chronionych oraz poszerzania ()
zakresu praw39. Ich zdaniem koncepcja marginesu oceny potwierdza
36 M. in.: sprawy: Dudgeon v. Zjednoczone Królestwo w. z dn. 22. 10. 198:, skarga
7525/76, Johnson v. Irlandia, w. z dn. 18.12. 1986, skarga nr 8697/82, § 52; Otto-
Preminger-Institut v. Austria, w. z dn. 20. 09. 1994, skarga 13470/87.
37 Handyside v. Zjednoczone Królestwo, wyrok z dn. 07.12.1976, skarga nr 5493/
72, § 48.
38 Wojciech Sadurski, Krzy¿ jak szkolny mebel?, Kultura Liberalna, 21-07-
2011, dostŒpne na stronie: http://kulturaliberalna.pl/2011/07/21/bodnar-sadurski-
wieruszewski-kowalski-kaminski-czy-krzyz-to-szkolny-mebel/.
39 J. Kapelaæska-PrŒgowska, Koncepcja tzw. marginesu oceny, op. cit., s. 93.
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zatem dyskursywny charakter wspó‡czesnego prawa, który to dyskurs
staje siŒ jeszcze bardziej widoczny, gdy w grŒ wchodzi tak delikatna
materia, jak akceptacja spo‡eczna i równowaga pomiŒdzy integracj„
europejsk„ a zachowaniem suwerennoci i autonomii kulturowej.
Krytycy tego mechanizmu interpretacyjnego wysuwaj„ jednak ar-
gumenty podwa¿aj„ce jego zasadnoæ. W praktyce dochodzi do wrŒcz
do odmowy ochrony w szczególnie dra¿liwych sprawach, a margines
oceny u¿ywany jest jako swoista wymówka s‡u¿„ca odsuwaniu przez
Trybuna‡ koniecznoci zajŒcia stanowiska. Przeciwnicy widz„ w nim
te¿ zagro¿enie dla podstawowego konwencyjnego celu ochrony praw
cz‡owieka, jakim jest ujednolicenie tej ochrony  margines oceny
w praktyce doprowadza do subiektywnego i relatywistycznego stoso-
wania Konwencji i zaprzecza zasadzie in paribus causis paria iura.
Jest on z regu‡y wykorzystywany podczas konfrontacji mniejszoci
z wiŒkszoci„, a ETPC powinien byæ szczególnie wra¿liwy i wyczulony
na ochronŒ mniejszoci i nie uginaæ siŒ pod presj„ preferencji wiŒkszo-
ciowych40.
4.4. Ograniczenie swobód (wolnoci) unijnych
oraz praw podstawowych
Acquis del Union to wspólnota nie tylko prawa, ale i wartoci. Mia‡y
one z pocz„tku charakter g‡ównie ekonomiczny i wolnorynkowy, stop-
niowo jednak pojawia‡o siŒ coraz wiŒcej aksjologii politycznej i spo-
‡ecznej. Obecnie zagadnienie wolnoci jednostki i jej praw jest uregu-
lowane przede wszystkim w Karcie Praw Podstawowych, która jednak
nie bŒdzie poddana analizie z uwagi na wy‡„czenie przez tzw. protokó‡
brytyjski jej obowi„zywania w polskim systemie prawnym.
UE jest te¿ symbolem jednocz„cej siŒ ró¿norodnoci. Ponadnarodo-
wy porz„dek bazuje bowiem nie tylko na podobieæstwach, ale i ró¿nicach
miŒdzy paæstwami cz‡onkowskimi, balansuj„c nieustannie miŒdzy inte-
gracj„ i wypracowywaniem wspólnej to¿samoci, a zachowywaniem
ró¿norodnoci. Podobieæstwo aksjologiczne wynika  w myl pream-
bu‡y do skonsolidowanej wersji TUE, rozszerzonej Traktatem Lizboæ-
skim 
[z] kulturowego, religijnego i humanistycznego dziedzictwa Europy, z którego
wynikaj„ powszechne wartoci, stanowi„ce nienaruszalne i niezbywalne prawa
cz‡owieka, jak równie¿ wolnoæ, demokracja, równoæ oraz paæstwo prawne.
40 Ibidem, s. 89 i 92 i podana tam literatura.
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Jedn„ z kluczowych wartoci zjednoczonej Europy zatem by‡a i jest
wolnoæ. Równie¿ i tu klauzula moralnoci publicznej jest elementem
ograniczaj„cym, w stosunku do którego aplikowalna jest szeroko ro-
zumiana na gruncie doktryny europejskiej41 zasada proporcjonalnoci42.
Moralnoæ publiczna umieszczona zosta‡a na pierwszym miejscu
w katalogu wartoci chronionych, z uwagi na które mo¿na ograniczyæ
unijn„ swobodŒ (wolnoæ) przep‡ywu towarów. Trybuna‡ nie od razu
przyj„‡ konsekwentne stanowisko w kwestii mo¿liwoci powo‡ywania
siŒ na tŒ klauzulŒ. Przyk‡adowo, dopuszczono zablokowanie importu
czasopism pornograficznych do Wielkiej Brytanii, mimo ¿e posiadanie
i sprzeda¿ tego rodzaju towarów by‡y na terenie tego paæstwa cz‡on-
kowskiego dopuszczone43. Jednak kolejne orzeczenia44 dotycz„ce bez-
porednio ochrony moralnoci silnie podkrelaj„ koniecznoæ respek-
towania nie tylko zasady proporcjonalnoci, ale i zakazu dyskryminacji,
rozumianego w tym kontekcie jako niedopuszczalne powo‡ywanie siŒ
na ochronŒ moralnoci w sytuacji, gdy obrót danym towarem nie jest
zakazany na terytorium samego paæstwa importu.
Choæ stanowisko Trybuna‡u co do zasad niedyskryminacji i propor-
cjonalnoci jest obecnie ugruntowane i jednolite, to nie mo¿na tego
powiedzieæ o samej koncepcji tytu‡owego pojŒcia. Jest to jednak  po-
dobnie jak w przypadku ETPC  zamierzona luka orzecznicza, bo-
wiem ka¿de paæstwo cz‡onkowskie mo¿e samodzielnie okrelaæ, jakie-
go rodzaju zachowania s„ sprzeczne z moralnoci„ publiczn„,
w zale¿noci od aksjologii dominuj„cej w danym spo‡eczeæstwie.
Nie ma zatem jednolitego standardu ani jednolitego pojŒcia moral-
noci na poziomie unijnym45. Trybuna‡ podkreli‡, ¿e ka¿de paæstwo
41 Por. Takis Tridimas, The General principles of EC Law, Oxford: Oxford University
Press, 2000, s. 89 i nast. Z literatury polskiej: Andrzej Wróbel (red.), Stosowanie
prawa wspólnotowego przez s„dy, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 202 i n.
42 Jan Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe. Prawo
materialne polityk, Wyd. Prawo i Praktyka Gospodarcza, Warszawa 2006, s. 322.
Zob. te¿ w. z dn. 17.12.1970, Internationale Handelsgesellschaft GmbH v. Einführ-
und Vorratsstelle für Getreide und Futtermittel, Zb. Orz. 1970, s. 1125.
43 W. z dn. 14.12.1979, Regina v. Maurice Donald Henn i John Frederick Ernest
Darby, 34/79, ECR 1979, s. 3795.
44 W. z dn. 11.03.1986, Conegate Limited v HM Customs & Excise, 121/85, Zb.
Orz. 1986, s. 1007.
45 Regina, op. cit. oraz w. z dn. 24.03.1994, Her Majestys Customs and Excise v.
G. Schindler and J. Schindler, C  275/92, Zb. Orz. 1994, s. I-1039. Zob. te¿: C. Mik,
Moralny Import, Rzeczpospolita z dn. 28. 10. 1999 (archiwum).
208 Anna Kalisz
cz‡onkowskie samodzielnie okrela wymogi moralnoci publicznej na
swym terytorium, wed‡ug w‡asnej skali wartoci i w formie, jak„ samo
wybierze46. Zatem nie u¿ywaj„c samego sformu‡owania margines
oceny de facto recypowa‡ tŒ koncepcjŒ z judykatury ETPC.
Linia orzecznicza Trybuna‡u w tej sprawie stanowi wiŒc wyj„tek od
zasady autonomicznoci wyk‡adni pojŒæ w nim zawartych. Zasada ta
oznacza, i¿ podczas interpretacji przepisów nie mo¿na sugerowaæ siŒ
znaczeniem poszczególnych terminów na gruncie prawa i tradycji dok-
trynalnych paæstw cz‡onkowskich. Natomiast w przypadku klauzuli
ochrony moralnoci prawodawca unijny wiadomie pozostawi‡ jej in-
terpretacjŒ paæstwom cz‡onkowskim  i to nie tylko w‡adzy s„downi-
czej, ale tak¿e ustawodawczej a nawet wykonawczej.
4.5. Podsumowanie krajowej i europejskiej praktyki interpretacyjnej
w zakresie moralnoci publicznej
Z analizy prawa materialnego tudzie¿ orzecznictwa na poziomie kra-
jowym oraz ponad- i miŒdzynarodowym wynika, ¿e wolnoæ mo¿na
ograniczyæ z uwagi na enumeratywnie wyliczone wartoci, ale mo¿li-
woæ ta podlega z kolei dalszym ograniczeniom. W praktyce s„dy po-
winny kierowaæ siŒ zasad„ proporcjonalnoci, co oznacza zachowa-
nie s‡usznej równowagi pomiŒdzy potrzebami interesu publicznego
a wymogami ochrony podstawowych praw jednostki. Musi zostaæ za-
chowana tak¿e rozs„dna relacja proporcjonalnoci pomiŒdzy stosowa-
nymi rodkami a celem, który ma zostaæ przy ich pomocy osi„gniŒ-
ty47. Warto podkreliæ, ¿e zasada proporcjonalnoci jest zatem wspólna
regulacjom na p‡aszczynie krajowej i europejskiej.
W rodzimym orzecznictwie widoczna jest tendencja do ujednolica-
nia treci klauzul generalnych w ogóle (a co za tym idzie tak¿e pojŒcia
moralnoci publicznej) poprzez powo‡ywanie wczeniejszych orzeczeæ
oraz zgodne podkrelanie koniecznoci interpretatio restrictiva48 w tym
zakresie49. Jest to spowodowane charakterem i celem klauzuli, ogra-
niczaj„cym prawa i wolnoci jednostki50.
46 Regina, op. cit.
47 Zob.: wyrok ETPC z dn. 21.02.2002, Ghidotti v. Italy, no. 28272/95, powo‡uj„-
cy siŒ na wyrok z dn. 28.07.99, Immobiliare Saffi v. Italy, nr 22774/93 oraz wyrok z
dn. 29.04.1999 Chassagnou and Others v. France, nr 25088/94.
48 Zob. wyrok SN z dn. 12.09.2008, I PK 27/08, OSNP 2010/3-4/34.
49 Czyni„ to tak¿e TSUE i ETPC.
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Analiza orzecznictwa europejskiego prowadzi z kolei do nieco za-
skakuj„cej konkluzji. W przypadku trybuna‡ów europejskich pierw-
sze intuicje równie¿ wiod„ ku tezie o ujednolicaj„cym wp‡ywie judyka-
tury na treæ prawa, jako ¿e ich orzecznictwo ze swej natury s‡u¿y
kreowaniu wspólnych standardów w zakresie stosowania i interpreto-
wania prawa. Intuicje te potŒguje równie¿ fakt, ¿e na styku z prawem
krajowym wystŒpuj„ w prawie europejskim ró¿ne instrumenty praw-
ne51  s‡u¿„ce ujednoliceniu sposobu interpretacji. Integracja europej-
ska opiera siŒ bowiem w znacznej mierze na tzw. konwergencji funk-
cjonalnej  tj. upodabnianiu na poziomie nie tyle norm, czy instytucji,
co rezultatów, jakie wywieraj„ one w systemach prawnych. Tymcza-
sem ani ETPC, ani TSUE nie tylko nie wykreowa‡y ¿adnej ogólnej
definicji moralnoci publicznej, ale wrŒcz podkrelaj„ jej immanentny
zwi„zek z lokaln„ aksjologi„ krajow„ i wartoci„ elastycznoci stoso-
wania prawa. Orzecznictwo obu Trybuna‡ów podkrela, i¿ klauzule
koliduj„ce z interesem jednostki s„ tzw. issue of delicate nature52. Uza-
sadnieniem takiego stanowiska jest fakt, i¿ to aksjologiczny aspekt
konwergencji budzi najwiŒksze kontrowersje spo‡eczne i dlatego oko-
licznoci te powinny zostaæ zbadane przez s„d krajowy53.
Zarówno wiŒc TSUE, jak i ETPC zostawiaj„ ustawodawcom i s„-
dom krajowym margines oceny i unikaj„ poszerzania swej jurys-
dykcji na owe delikatne materie, skupiaj„c siŒ na kontroli zgodnoci
z zasad„ proporcjonalnoci. S„dy krajowe natomiast, choæ powo‡uj„
siŒ na orzecznictwo europejskie tak¿e w sprawach dotycz„cych moral-
noci publicznej, maj„ zatem nie tylko swobodŒ, ale wrŒcz przymus
zajmowania w‡asnego stanowiska w tej kwestii.
Warto te¿ zauwa¿yæ, ¿e obecnoæ klauzul generalnych, w których
prawodawca wiadomie wprowadza luz decyzyjny i interpretacyjny
wpisuje siŒ w koncepcjŒ prawa jako rozmowy, kiedy to paæstwo (lub
50 Postanowienie SN z 29.09.1999, I CKN 134/98, LEX nr 142535. Podobnie 
decyzja Komisji Praw Cz‡owieka z dn. 14.09.2002 (nr 33583/96) i orzeczenie ETPC
(inter alia) z dn. Zwierzyæski v. Poland, nr 34049/96.
51 Np. obecna w obu systemach prawnych koncepcja act ØclairØ, umacniaj„ca
wp‡yw orzecznictwa europejskiego na judykaturŒ krajow„.
52 Zob. wyrok TSUE z 01.02.2007, Sison v. Council, C-266/05 P, ECR 2007, s. I-
1233.
53 Zob. wyrok TSUE z 27.10.2005, Contse and others, C-234/03, ECR 2005, s. I-
9315. Podobnie: wyrok ETPC z 15.03.2007, Velikovi and Others v. Bulgaria, nr
43278/98.
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organizacja miŒdzynarodowa) zmienia sw„ rolŒ ze steruj„cego spo‡e-
czeæstwem za pomoc„ prawa zwierzchnika na jeden  nawet jeli do-
minuj„cy  z podmiotów bior„cych udzia‡ w dialogu spo‡ecznym54. Mówi
siŒ nawet o demokracji opartej na dialogu55, jako ¿e pogodzenie wszyst-
kich rozbie¿nych interesów i preferencji mo¿liwe jest jedynie w wyni-
ku komunikacji pomiŒdzy ró¿nymi aktorami spo‡ecznymi56.
5. Funkcje i mo¿liwe rezultaty stosowania klauzuli moralnoci
publicznej
Je¿eli chodzi o problematykŒ funkcji, jakie pe‡niæ mo¿e klauzula mo-
ralnoci publicznej, to s„ to funkcje:
 gwarancyjna (ochrona wolnoci indywidualnej w granicach wy-
znaczanych przez aksjologiŒ spo‡eczn„, uznanych przez prawodaw-
cŒ i konkretnie zakrelonych przez s„d);
 stabilizacyjna (utrwalanie okrelonego ‡adu spo‡ecznego i tym
samym zapewnianie pewnoci prawa);
 innowacyjna (wprowadzanie modyfikacji prawnych zgodnie z po-
trzebami spo‡ecznymi w danym czasie i zmianami ich dotycz„cymi 
tak¿e zmianami w zakresie aksjologii spo‡ecznej, w tym moralnoci);
 ochronna (wyznaczenie katalogu wartoci, które zarówno spo‡e-
czeæstwo, jak i prawodawca preferuje i chroni);
 motywacyjna (zachŒcanie adresatów norm prawnych do okrelo-
nych zachowaæ i poszanowania okrelonych wartoci, preferowanych
przez prawodawcŒ oraz zniechŒcanie do zachowaæ i wartoci przez
prawodawcŒ niepo¿„danych);
 wychowawcza (kszta‡towanie okrelonych postaw w spo‡eczeæ-
stwie i wdra¿anie okrelonych wartoci, a co za tym idzie kszta‡towa-
54 Robert Alexy, Theorie der juristischen argumentation, Suhrkamp: Frankfurt
am Main, 1978, passim oraz Günther Teubner, Industrial Democracy through
Law, w: Terence Daintith, Günther Teubner (eds.), Contract and Oganisation,
Walter de Gruyter, Berlin 1986, passim; Håkan HydØn, Reflexive Law, Post-regu-
latory Model or a Step to a New Substantive Law, JRP (Jahresschrift für Rechts-
politologie), s. 1987, s. 242; L. Morawski, G‡ówne problemy wspó‡czesnej filozofii
prawa, op. cit., s. 125. Zob. Te¿: M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii
prawa, Kraków, Zakamycze 2000, s. 118-119 i 126.
55 Anthony Giddens, Living in A Post-traditional Society w: Ulrich Beck, An-
thony Giddens, Scott Lash, Reflexive Modernization, Polity Press, OxfordCam-
bridge, 1994, s. 106.
56 L. Morawski, G‡ówne problemy wspó‡czesnej filozofii prawa, op. cit. 127.
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nie trwa‡ych  choæ nie bezrefleksyjnych i bezkrytycznych  motywów
pewnych zachowaæ).
De facto wyboru treci klauzuli dokonuj„ wiŒc: prawodawca w ra-
mach przede wszystkim funkcji regulacyjnej, ochronnej i wychowaw-
czej; adresat pierwotny  motywacyjnej i prewencyjnej; adresat wtór-
ny (s„d)  gwarancyjnej i innowacyjnej zarazem. Warto jednak
zastanowiæ siŒ, czy w pojŒciu moralnoci publicznej dominuje bar-
dziej moralnoæ prawodawcy, czy moralnoæ sŒdziego.
Zgodnie z powy¿szym, podmiotami, którym przypisuje siŒ ocenŒ
aksjologiczn„ prawa s„: prawodawca, organy stosuj„ce prawo (adresa-
ci wtórni) i jednostki (adresaci pierwotni), na których normy prawne
nak‡adaj„ obowi„zki i którzy s„ jednoczenie beneficjentami obowi„z-
ków na‡o¿onych na innych57. Prawodawca poprzez klauzule general-
ne wiadomie zdejmuje z siebie czŒæ odpowiedzialnoci. Adresaci
pierwotni natomiast maj„ wp‡yw na swoje zachowania (przestrzega-
nie b„d naruszanie norm), ale nie na decyzje stosowania prawa. Zo-
staj„ zatem podmioty decyzyjne, czyli
ludzie tworz„cy substrat osobowy organów stosuj„cych prawo () którzy do-
konuj„c egzegezy przepisów prawnych () nadaj„ im dok‡adny sens, miŒdzy
innymi kieruj„c siŒ przyjmowanymi ocenami58.
Z jednej wiŒc strony ciŒ¿ar przesuwa siŒ na podmiot stosuj„cy pra-
wo, uwzglŒdniaj„cy konkretne uwarunkowania decyzji jednostkowe-
go stosowania prawa. Z drugiej jednak strony pamiŒtaæ nale¿y o sil-
nym elemencie obiektywnym, sprawiaj„cym, ¿e nie mamy jednak do
czynienia z moralnoci„ sŒdziego jako jednostki, ale z siŒganiem przez
niego do wiŒkszociowej aksjologii spo‡ecznej.
Balansowanie wartoci i zasad ma w kontekcie wielop‡aszczyzno-
wych regulacji prawnych charakter równie¿ wielopoziomowy, a ka¿dy
z poziomów wymaga doæ du¿ego stopnia elastycznoci.
Po pierwsze, chodzi o rozstrzygniŒcie kolizji miŒdzy wolnoci„ jed-
nostki a dobrem wspólnym. Ich wa¿enie dotyczy przy tym zarówno
wartoci publicznych i jednostkowych, jak i kolizji moralnoci publicz-
nej z innymi wartociami czy klauzulami generalnymi. Po drugie, istota
prawa unijnego i EKPC powoduje koniecznoæ wa¿enia zasad jed-
nolitoci i subsydiarnoci. Chodzi o zachowanie równowagi miŒdzy
obowi„zkami wynikaj„cymi z regionalnego prawa miŒdzynarodowego
57 Z. Ziembiæski, WstŒp, op. cit., s. 85.
58 Ibidem, s. 86.
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a suwerennoci„, tak¿e kulturow„ i prawn„, paæstwa-strony. Pomi-
mo obecnej w multicentrycznej rzeczywistoci prawnej podzielonej
suwerennoci, aksjologiczna ró¿norodnoæ nie mo¿e bowiem byæ (i nie
jest) ignorowana. Po trzecie w koæcu, chodzi o elastyczne balansowa-
nie w ramach charakterystycznej dla wspó‡czesnej kultury europej-
skiej antynomii uniwersalizm  pluralizm. SŒdzia jest tu zatem nie
arbitralnym decydentem, ale raczej kim w rodzaju moderatora dialo-
gu miŒdzy powszechnie akceptowan„ aksjologi„ spo‡eczn„, przepisa-
mi prawa a konkretn„ sytuacj„ i prawami jednostki, w sprawie której
wydawana jest decyzja.
Jest to o tyle istotne, ¿e w myl komunikacyjnej teorii spo‡eczeæ-
stwa59  dyskursywnie uzasadnione s„ te normy, które nie naruszaj„
zasady uniwersalizacji, czyli s„ zaakceptowane przez wszystkich uczest-
ników komunikacji. Jako takich rozumie siŒ tu prawodawcŒ oraz ad-
resatów pierwotnych prawa wystŒpuj„cych zbiorowo jako spo‡eczeæ-
stwo i indywidualnie jako zbiór jednostek. Ci ostatni bior„ udzia‡
wHdyskursie na etapie tworzenia prawa, a raczej wyboru w‡aciwych
w swym przekonaniu reprezentantów spo‡eczeæstwa do organów legi-
slacyjnych.
W praktyce nie jest to jednak mo¿liwe, tak jak i zaakceptowanie
przez wszystkich tych samych standardów i wartoci. Powraca zatem
zasugerowana wczeniej obawa, ¿e jednostki nale¿„ce do mniejszoci
nielubianych w danym spo‡eczeæstwie objŒte s„ de facto mniejsz„
ochron„, a moralnoæ publiczna mo¿e stanowiæ wygodny pretekst
do ich dyskryminacji. Warto przytoczyæ tu s‡owa Marka Safjana, i¿
sam fakt istnienia zachowaæ, które nie s„ powszechnie uznawan„ norm„ spo-
‡eczn„, nie jest jeszcze naruszeniem moralnoci publicznej. Nie jest nim tak¿e
samo domaganie siŒ tolerowania w spo‡eczeæstwie innoci, choæby nawet ta
innoæ sprzeciwia‡a siŒ naszym pogl„dom, przekonaniom i preferencjom. Nie-
bezpieczne by‡oby te¿ dla demokracji przyjŒcie tezy, ¿e demonstrowanie pogl„-
dów nieznajduj„cych wyranego oparcia w obowi„zuj„cym prawie jest z tego
w‡anie powodu nielegalne, a wiŒc i niedopuszczalne. W ten sposób bowiem
unicestwialibymy wszelk„ debatŒ publiczn„ na temat roli prawa, jego celów
i przysz‡ej ewolucji60.
Anna Kalisz
59 Jurgen Habermas, Communication and The Evolution of Society, Beacon Press,
Boston 1976, passim oraz inne dzie‡a tego¿ autora.
60 Marek Safjan, http://serwisy.gazeta.pl/kraj/1,34314,3028174.html, (tekst
23.11.2004).
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Abstract. Being a part of culture, law derives from it and at the same time has
influence on it. In other words, law is both a product and a source of social axiolo-
gy. Such liaisons are identified as social functions of law.
The paper starts with some terminological remarks on legal system, legal
order as well as on functions of law themselves. After dealing with characteristics
of various functions of law the article turns into an attempt of describing the con-
nection between (public) morality and law as such.
A clause of public morality (morals) in the legal texts invites the social axiolo-
gy into the legal order, which means both  its protection, as a part of a legal
system and risk of misinterpretation or even manipulation as an open texture
term (a blurred phrase) with no legal definition attached. The aforementioned risk
is even more significant since such clause serves the limitation of individual fre-
edom  named, depending on legal system as human rights and freedoms, fun-
damental rights or constitutional freedoms.
The conclusion that derives from the paper is that the lack of the legal defini-
tion for (public) morality leads to making use of the established case-law that
shows the alternative tendencies: one to unification  or at least europeanisation
 of the legal standards and another one to being interpreted in context of domestic
social axiology that vary from state to state. Especially the European Court of Human
Rights  ECHR (but also the Court of Justice of the European Union  CJEU)
avoids increasing its jurisdiction and focuses on proportionality principle issue and
giving to the national bodies margin of appreciation in this area.
Thus, the substance of (public) morality results from the social dialogue be-
tween various subjects within democratic state of law and its legal protection ful-
fills simultaneously guarantee, stabilizing, innovative, protective, motivational and
educational function.
Key words: morality, public morals, legal protection, legal order, social axiology,
functions of law
S‡owa kluczowe: moralnoæ publiczna, ochrona prawna, porz„dek prawny, ak-
sjologia spo‡eczna, funkcje prawa
